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LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL
Y LA PROTECCION DEL SOFTWARE

A. Softwarey derecho de autor: breves antecedentes

1. Laformade proteccidén méas adecuada para el programa de ordenador o software fue una
de las cuestiones mas debatidas en € &mbito de la propiedad intelectual. Desde su creacion y
por mas de dos décadas, se discutio sobre la posibilidad de asignar a software un sistema de
proteccion sui géneris que sugeria, en unos casos, formulas proximas a derecho de autor y, en
otros, similares a derecho de patentes. Sin embargo, también se pensd que la adecuacion de
un sistema de proteccion existente, como el derecho de autor o las patentes, seriamas
conveniente a un sistema de proteccion especial y nuevo, que dificilmente habria conseguido
una aceptacion internacional extendida.*

2. Laaplicacion delos criterios objetivos de novedad y nivel inventivo exigidos para

las invenciones patentables provoco el temor razonable de que la mayor parte de los
programas de ordenador corrian € riesgo de quedar desprovistos de proteccion legal. Por
estarazon la asimilacion de estos programas alas obras literarias protegidas por € Convenio
de Berna, fue una solucién aceptadainternacionalmente. No obstante, esjusto sefialar que
buena parte de la doctrinajuridica ha cuestionado € caracter apropiado de la proteccion del
derecho de autor a una creacion funcional como el software y, |o que es peor, a considerarlo
como una obralliteraria

3. Laconsideracién como obraliterariaen el sentido del derecho de autor, se sustenta en
gue el software se expresa en codigo fuente y se reproduce a partir del cddigo objeto, en un
lenguaje natural creado artificialmente por el hombre para una comunicacion especiaizada.®

4. Lasventgas de lareferidaasimilacion han sido evidentes, partiendo principalmente

del beneficio que supone la aplicacion de los nivel es de proteccion minima que confiere a

las obras el Convenio de Bernaaescalainternacional. Esto implica, entre otras cosas, la
dotacién de un plazo de proteccién mayor que en otras ramas de la propiedad intelectual, la
proteccion sin subordinacion a cumplimiento de formalidades, etcétera. Sin embargo, quedo
el vacio de lafalta de unareferencia expresaen el texto y € tratamiento de aspectos que
deberian considerarse especificamente teniendo en cuenta las particul aridades del programa
de ordenador.

Ver: Sherwood, Robert M: “ Propiedad Intelectual y Desarrollo Econdmico” . Editoria
Heliasta S.R.I. Buenos Aires, 1990, ps. 52y 53.

Parajustificar esta equiparacion se dice que € software no es otra cosa que un texto escrito en
un lenguaje especial mucho més sencillo que € utilizado cotidianamente por nosotros los
humanos, “... similar alaescriturade un libro o de una sinfonia’* (Robert Sherwood,

Opus cit. Pg. 53)*

Ver: AntequeraParilli, Ricardo: Derecho de Autor. Servicio Auténomo de la Propiedad
Intelectual. Caracas, 1998, pg. 301.
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5. Enlaactuaidad, existe unacorriente favorable ala patentabilidad del software, no en si
mismo, “... sino més bien la combinacion de ciertos el ementos técnicos (sean materiales o
inmateriales) que implican o dan como resultado un avance tecnol égico (invencion).* Esta
posicion se apoya en lajurisprudencia, sobre todo de los Tribunales norteamericanos. La
Direccién General parael Mercado Interno de la Comisién Europea, publico en el mes de
febrero del 2002, una propuesta de Directiva Europea sobre la patentabilidad del software,
gue permitiria patentar “programas producto”, que de hecho suponen patentar técnicas
innovadoras que se implementen con el programa de ordenador.”

El software en € Acuerdo sobrelos ADPIC

6.  El Acuerdo sobrelos ADPIC, ratifico la solucion que adoptd a derecho de autor como
el sistema de proteccion mas conveniente paralos programas de ordenador y que esa
proteccion debia ser lamisma que la prevista en el Convenio de Berna paralas obras
literarias, cuestion que, por otra parte, ala época de negociacion del tratado ya se habia
introducido en diversas | egislaciones nacionales y, ademas, reconocido en lajurisprudencia®

7.  Enunabreve férmula—que confirmalo expresado—, € péarrafo primero, del Art. 10,
sefidla gue los programas de ordenador, sean programas fuente como programas objeto, serén
protegidos como obras literarias en virtud del Convenio de Berna (1971).

8. Ladisposicion citada, aclara que €l programa de ordenador se protege tanto en su forma
legible por el hombre (programa fuente) como en aquellalegible Unicamente por la maquina
(programa objeto), sin hacer mencién alguna alos casos en que |os programas se encuentran
incorporados en |os propios dispositivos microel ectronicas, supuesto en € que de todas
maneras el programa se expresa en formamagnética.”

9.  Sehacriticado, entre otras cosas, que €l Acuerdo no incorpore ninguna disposicion
especificaen relacion con laingenieriainversa“... uno de los temas mas controvertidos en
este campo, en & que se advierte un cambio en latendencia delajurisprudenciade los
Estados Unidos afavor de unaaceptacion de aquélla’.®

10. End articulo 11 del Acuerdo, seintroduce “..a menos respecto de |os programas de
ordenador y las obras cinematograficas’, €l derecho exclusivo de arrendamiento comercial al
publico de los originales o copias de estas obras. En el caso especifico del software, no se
aplica este derecho si e objeto principal del arrendamiento no es el programaen si.

4 Erdozain, José Carlos. “Derechos de Autor y Propiedad Intelectual en Internet” . Editorial
Tecnos. Madrid, 2002, pg. 187.

Ver: http://proinnova.hispalinux.es/infopaquetes/directiva-pastw/

Ver: Bercovitz, Alberto: “El derecho de autor en el Acuerdo TRIPS’, en “Propiedad
Intelectual en el GATT”. Edt. Ciudad Argentina, Buenos Aires, 2.000, pg. 30.

! Correa, Carlos. “ Acuerdo TRIPs'. Edt. Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1998, pg. 60.
Idem, pg. 61.
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El software en el Tratado dela OMPI sobre Derecho de Autor (WCT)

11. El Tratado dela OMPI sobre derecho de Autor (WCT) junto con € Tratado dela OMPI
sobre la Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas, son los llamados “tratados Internet”,
porque surgieron de la necesidad de actualizar 10s derechos de los autores, artistas intérpretes
0 gjecutantes y los productores de fonogramas, en la sociedad de lainformacién. Los dos
instrumentos surgieron de la Conferencia Diplomética convocada por la OMPI en diciembre
del afio 1996. Como actualizacion y complementacion del Convenio de Berna, e WCT entro
en vigor el 6 de marzo de 2002.

12. End articulo 4 del WCT, serepite la aclaracion ya contenida en el Acuerdo sobre

los ADPIC en relacion con la proteccion de los programas de ordenador y las bases de datos,
con algunas modificaciones de redaccion. Esto es que estan protegidos como obras literarias
en el marco delo dispuesto en e Art. 2 del Convenio de Bernay que dicha proteccién se

aplica*“...cualquiera que sea su modo o forma de expresion” .’

13. End articulo 7 del WCT, seincluye e derecho exclusivo de alquiler paralas mismas
categorias de obras y en iguales condiciones que en e Acuerdo sobrelos ADPIC, entre éstas,
los programas de ordenador (con la misma excepcion: cuando € programa propiamente dicho
no sea el objeto esencial del alquiler).

La proteccion de los programas de ordenador en las |egislaciones nacionales

14. De manera predominante, las legislaciones nacionales protegen a software como obra
literaria, particularidad que ha tenido como objeto —se sefial 6 antes— lainclusion de esta
produccion bajo el Convenio de Berna afin de conseguir su proteccion internacional.

15. No obstante, las diferencias fundamental es que presenta la proteccion del software con
aguella establecida para | as obras literarias en general, ha motivado que los legisladores
nacional es expidan disposiciones especiales, que apoyan la apreciacion de que por su
configuracion diferente, los programas de ordenador constituyen un nuevo tipo de obra
protegida por € derecho de autor.

16. Como unamuestradelo afirmado, laLey de Propiedad Intelectual ecuatoriana, dedica
un paragrafo de disposiciones especiaes alos programas de ordenador, dirigidasen lo
principal aampliar |os niveles de proteccion determinados en los convenios internacional es.

17. El Articulo 28 delaley citada, sefiala que la proteccion a software se otorga con
independencia de su incorporacién a un ordenador, cualquiera que sealaformaen que se
encuentre expresado, ya sea en codigo fuente o codigo objeto, ya sean programas operativos y
programas aplicativos y que esta proteccion se extiende para toda la documentacion técnica de
respaldo, como son los diagramas de flujo, planos, manuales de uso y en general todos
aguellos elementos que conforman la estructuray secuenciadel programa.

° El texto entrecomillas destaca la variacion con respecto de laredaccion del Art. 10.1 del

Acuerdo sobrelos ADPIC.
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B. El softwarelibre: significado, ventajasy desventajas derivadas de su utilizacion'®

18. Lostérminos software libre (“free software”) y software de fuentes abiertas (“open
sour ce software”), son utilizados por |os partidarios de este movimiento, en contraposicion ala
denominacion software propietario asignado alos programas de uso restringido o autorizado.

19. De manerageneral estos términos se relacionan con el modelo de desarrollo y
distribucion del software creado cooperativamente, cuyos codigos del sistema o cada uno de
los programas, en lugar de constituir secretos cel osamente guardados son puestos a
disposicion de los usuarios.

20. Especificamente, la expresion “software libre se refiere alalibertad de |os usuarios para
gjecutar, copiar, distribuir, estudiar, cambiar y mejorar € software. De modo més preciso, se
refiere a cuatro libertades de |os usuarios del software:

—  gecutar e programa para cualquier proposito;

- estudiar €l funcionamiento del programa para adaptarlo a cualquier necesidad;
—  redistribuir copias; y

—  mejorar € programay poner las mejoras adisposicion del publico.

21. Lalibertad parausar un programasignificala posibilidad que tienen todas | as personas
u organizaciones de usarlo en cualquier tipo de sistemainformético y realizar la clase de
trabajo que fuere, sin la obligacion de comunicar al desarrollador o algun titular especifico.

22. Seatribuye lalibertad de hacer modificacionesy utilizarlas de manera privadaen €l
trabajo u ocio, sin la obligacion de anunciar los cambios ni € requerimiento de una
autorizacion en particular.

23. El usuario tiene lalibertad de distribuir copias, sea con 0 sin modificaciones. Esto
incluye, tanto las formas binarias o gjecutables del programa como su codigo fuente, sean
versiones modificadas o sin modificar (distribuir programas de modo g ecutable es necesario
para gue los sistemas operativos libres sean féciles de instalar).

24. Paraqued gercicio delaslibertades de realizar modificaciones y publicar versiones
mejoradas del programa tengan sentido, se tendra acceso a cddigo fuente del programa. Por
lo tanto, el acceso a codigo fuente es una condicion necesaria para el “software libre”.

25. Bagjo este esquema estan desarrollados tanto Linux como la mayor parte de programas
gue con é podemos correr, asi como otros sistemas operativos. Las aplicaciones més famosas
del software libre, entre otras, son:

— ¢ sistemaoperativo Linux
— €l servidor de web Apache
— e mangador de bases de datos objeto-relacional PostgreSQL

10 Una gran parte de lainformacion gue consta en esta parte del documento, fue obtenida

de péginas web como: http://manifiesto.cofradia.org/libre.html y
http://manifiesto.cof radia.org/comparativo.html
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- el navegador Mozilla
—  lasuite de aplicaciones de escritorio OpenOffice
— @ servidor de correo Sendmail

Ventajas vy desventaias de utilizar € softwarelibre

26. Lasventgasy desventajas mas comunes que se enuncian con relacion ala utilizacion
del software libre, son las que se resumen a continuacion. Asi entre las ventajas:

—  todo el mundo puede usarlo o correr €l programa con cualquier proposito;

—  todos pueden acceder a su disefio y aprender de €;

—  todostienen derecho a modificarlo, redisefiarlo, utilizar laingenieriade reversa
- no tiene un costo asociado; y

—  esdelibredistribucion.

27. Entrelas desventgjas, tenemos las siguientes:

— lacurvade aprendizaje es mayor;

- el software libre no tiene garantiadel autor y se necesitaran recursos para reparar
las erratas;

—  no existe una compariia Unica que respaldara toda la tecnologia;

— losinterfaces amigables con e usuario y la multimedia apenas se estan
estabilizando; y

—  lamayoriade configuracion de hardware no esintuitivay se requieren
conocimientos previos.™

Oportunidades y desafios frente al software libre

28. Enlasociedad actual, unade las principales herramientas para el desarrollo econémico
es la utilizacién adecuada de latecnologia, que entre otras ventgjas, facilitalarapida
generacion, transferencia e intercambio de informacion, factor fundamental para asumir
decisiones en €l entorno de una sociedad global altamente competitiva.

29. Lainversion estable en investigacion y tecnologia no hasido la prioridad de los
gobiernos latinoamericanos, situacion que en parte es comprensible en razén de los atos
costes que estas actividades demandan, de las presiones que sufren para el pago de su deuda
externa, ademas de aquellas reivindicaciones provenientes de su propia poblacion para que se
atienda areas tan sensibles como salud, vivienday educacion.

30. Paramuchas personas que se ocupan del tema, la posibilidad de la utilizacién del
software libre abre nuevas oportunidades para | os paises |atinoamericanos y en general para
todos aquellos en vias de desarrollo. Asi, amanerade muestray por ser mas obvias, se
mencionan en sintesis las siguientes:

- Permite alas naciones acceder a tecnologia de primer nivel
- Estéan al alcance de individuos y organizaciones como herramientas de trabajo
paralos estudios y negocios

1 Ver: http://manifiesto.cofradia.org/libre.html
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- Significapara e Estado ahorros millonarios en la adquisicién de licencias

- Eliminacion de las barreras presupuestarias

- Desarrollo tecnol dgico paralos paises, al acceder a disefio de los programas se
puede aprender de estos La intencion es precisamente esa, que laindependencia y autonomia
no pueda depender de terceros

- L as aplicaciones son facilmente auditadas.

31. El desafio que representala presenciadel software libre, se plantea desde una doble
perspectiva, asi:

a)  Como individuos, nos proporcionalaopcion de decidir libremente si 1o queremos
utilizar o escoger el software pagado, conociendo |as ventajas y desventajas que esto supone; y

b)  Desdelos gobiernos, estos tienen la obligacion de escoger la opcidn que sea mejor
para el interés de su pais, a sabiendas de que hace unos pocos afos atras € software libre no
eraunaopcion viable y hoy es unarealidad.™

32. Enfin, en este punto paralosindividuosy paralos gobiernos el uso del softwarelibre o
pagado es una cuestion de val oracién de sus propias prioridades.

Software libre y Oficinas de Propiedad Intel ectual

33. El uso del software libre en las Oficinas de Propiedad Intelectual y su valor como
herramienta de apoyo alos desarrollos informéticos de estas entidades, es un tema que podria
limitarse a ser analizado dentro del marco general de valoracion de las ventgjas y desventajas
técnicas y econdmicas que su uso representaria—ya fueron enunciadas— y que son iguales
tanto paralos particulares como para los Estados.

34. Laconvenienciao inconvenienciade utilizar el software libre en las Oficinas de
Propiedad Intelectual, podriarebasar €l plano puramente técnico o econémico y entrar en
otros ambitos. La aceptacion o negativa de su uso en estas oficinas, podria correr el riesgo de
interpretarse como la adopcion de una posicion frente a un movimiento (“free softwareé

“open source software”) que en sus postulados cuestiona &l sistema de proteccion dela
propiedad intelectual .

35. Por otraparte, en el desarrollo de esta presentacion del temay posiblemente por e hecho
de ser mi primera aproximacion alos fundamentos del Ilamado software libre, me surgieron
maés dudas que respuestas sobre la posible colision en las condiciones en que se ofrece €
software libre con las instituciones que integran €l derecho de autor, asi: ¢Cual eslasituacion
del derecho moral del autor en € entorno del software libre? ¢Qué ocurre con latitularidad del
derecho patrimonial si se desarrolla el llamado software propietario sobre labase libre del
sistema GNU/Linux?y ¢resultaria una obra derivada € software asi desarrollado?

[Fin del documento]

2 Ver: http//manifiesto.cofradia.org/introduccion



